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Sinds enige tijd verricht Rijkswaterstaat 
baggerwerkzaamheden in de Waal. Daarbij 
is men gestoten op een uit de tweede 
wereldoorlog afkomstige bom. Het is niet 
zeker of zich nog meer van dergelijke 
explosieven in de Waal bevinden. Daartoe 
is onderzoek -  eventueel gevolgd door 
ruiming -  noodzakelijk. Doorgaan met 
baggeren zonder nader onderzoek is niet 
zonder risico.
door prof. mr.
C. A. J. M. 
Kortmann, 
hoogleraar aan 
de katholieke 
universiteit 
Nijmegen
Op 18 augustus 1986 richtten b. en w. van 
de gem eenten  Eist en Nijmegen een brief 
aan de minister van verkeer en waterstaat, 
waarin zij stellen dat het departem ent de 
nodige maatregelen moet nemen om tot op ­
sporing en ruiming over te gaan ten einde 
de veiligheid te waarborgen. Op 3 sep tem ­
ber nemen de burgemeesters van beide ge­
meenten op advies van de Explosieven op ­
ruimingsdienst (E O D ) een besluit ex artikel 
219 gem eentewet houdende een verbod van 
baggerwerkzaam heden, totdat het rijk 
heeft aangetoond dat dergelijke w erkzaam ­
heden geen onaanvaardbaar  risico voor 
personen en goederen met zich brengen. 
Bij brief van 10 septem ber 1986 spant de 
staat een arob-bezwaarschriftenprocedure 
aan tegen beide besluiten, verzoekt b. en 
w. ten spoedigste opdracht tot opsporing 
en/of ruiming te geven en stelt de gem een­
ten aansprakelijk voor de schadc voort­
vloeiend uit de vertraging van de bagger­
w erkzaam heden, op grond van de stelling 
dat ingevolge het k.b. van 12 september 
1985, Stb. 743 (houdende een bijdragerege­
ling inzake de kosten van opsporing en rui­
ming van explosieven uit de tweede wereld­
oorlog) de gemeentebesturen  gehouden 
zijn tot opsporing en/of ruiming.
In het navolgende wordt de juridische posi­
tie van de staat en de gemeenten Eist en 
Nijmegen geanalyseerd. Deze analyse kan 
ook voor andere  gem eenten dienstig zijn.
Besluiten genoemd in artikel 5, aanhef en 
onder i. Wet arob zijn niet appellabel. Uit 
de jurisprudentie van de afdeling recht­
spraak van dc Raad van State blijkt, dat 
niet alle besluiten ex artikel 219 gem eente­
wet vallen onder genoemde bepaling van 
de Wet arob. Niettemin kan uit de jurispru­
dentie van de afdeling rechtspraak niet wor­
den afgeleid dat alle besluiten ex artikel 219 
appellabel zijn volgens de Wet arob. De 
bestaande jurisprudentie betreft steeds 
(ernstige) verstoringen van de openbare o r­
de, doch geen besluiten inzake ‘rampen of 
dringend of dreigend gevaar' (art. 5 aanhef 
en sub i, Wet arob). In casu betreft het 
besluit van de burgemeester wel een moge­
lijke ramp dan wel dringend of dreigend 
gevaar, voortkom end uit eventuele ontplof­
fing van in de Waal gelegen explosieven. 
Het is aldus aannemelijk dat het onderha­
vige besluit valt onder de in de Wet arob 
genoemde categorie van niet appellabele 
besluiten.
De kernvraag die over dit besluit van b. en 
w. van 18 augustus 1986 rijst is of er hier 
sprake is van een beschikking in de zin van 
de Wet arob. Volgens artikel 2 van deze 
wet moet er sprake zijn van een schriftelijk 
besluit gericht op enig rechtsgevolg. In casu 
is er geen sprake van een besluit gericht op 
een rechtsgevolg. Het besluit van b. en w. 
houdt slechts in de weigering tot het doen 
van een verzoek of bevel tot het doen of 
laten doen van opsporings- en/of ruimings- 
werkzaamheden. Met andere woorden: er 
is sprake van een besluit houdende weige­
ring tot het (doen) verrichten van feitelijke 
handelingen. Van enige gerichtheid op 
rechtsgevolgen is geen sprake. Het besluit 
is dus niet appellabel.
De ontvankelijkheidskwestie inzake dit be­
sluit zou echter anders (kunnen) liggen, in­
dien men aanneemt dat uit het k.b. van 12 
december 1985 een rechtsplicht voor het 
gem eentebestuur zou voortvloeien tot het 
(doen) opsporen en ruimen van explosie­
ven. Indien daaruit inderdaad een derge- 
Iijke rechtsplicht zou voortvloeien, zou van 
een appellabel besluit sprake kunnen zijn. 
Men vergelijke de jurisprudentie van de af­
deling rechtspraak, de Wet openbaarheid 
van bestuur, volgens welke besluiten inzake 
(niet-)verschaffen van informatie appella­
bel zijn, ondanks het feit dat informatiever­
strekking een feitelijke handeling is. Het
voorgaande noopt tot een nadere beschou­
wing van het k.b. van 12 december 1985. 
Naar het oordeel van de staat vloeit uit dit 
k.b. de verplichting van het gem eentebe­
stuur voort tot het (doen) verrichten van 
opsporing en ruiming van explosieven.
Onjuist
Het standpunt van de Staat is naar mijn 
oordeel om de volgende redenen onjuist.
A. Op de eerste plaats kunnen verplich­
tingen (medebewind) slechts aan gem een­
tebesturen worden opgelegd bij of krach­
tens de wet. Men zie artikel 124, tweede 
lid, Grondwet 1983. Weliswaar steunt het 
k.b. van 12 deccmber 1985 op artikel 237d 
gemeentewet en kan het dus worden be­
s c h o u w d  als een besluit krachtens de wet, 
het artikel verschaft de besluitgever niet de 
bevoegdheid tot het opleggen van verplich­
tingen, zoals in casu het doen of laten doen 
van opsporing en ruiming. Het k.b. is in 
zoverre slechts bindend voor gem eentebe­
sturen, dat deze aan de daarin vervatte 
voorschriften (en geen andere!) gebonden 
zijn, indien zij zelfstandig besluiten tot op­
sporing en/of ruiming over te gaan.
B. Op de tweede plaats bevat het k.b. 
geen enkele bepaling waaruit blijkt dat de 
gemeentebesturen (zouden) zijn gehouden 
tot opsporing en/of ruiming van explosie­
ven. Zelfs indien men zou aannemen dat 
het k.b. rechtsgeldig verplichtingen aan ge­
meentebesturen zou kunnen opleggen, het 
doet dit niet. Het verschaft slechts gelde­
lijke aanspraken aan (o.a.) gem eentebestu­
ren indien deze tot opsporing en/of ruiming 
overgaan.
C. Uit de nota van toelichting op het k.b. 
blijkt dat de besluitgever de gem eentebe­
sturen geen verplichtingen tot opsporing en 
ruiming heeft willen opleggen (wat hij ook 
niet mocht, zie onder A). Op blz. 6 van de 
nota valt te lezen: ‘Het initiatief en de be­
slissingsbevoegdheid inzake een verzoek tot 
ruiming of opsporing liggen bij de belang­
hebbende (in het algemeen de gem een ten) .’ 
Blz. 7 stelt: ‘Daarmee wordt geen uitspraak 
gedaan over de vraag of deze kosten door 
de gemeenten, als goede huisbeheerders, 
al dan niet moeten worden gem aak t .’
Uit deze passages blijkt dat de gem eentebe­
sturen bevoegd, niet verplicht, zijn om tot 
opsporing en/of ruiming over te (doen) 
gaan.
D. Zelfs indien men zou aannemen dat 
het k.b. wel verplichtingen voor de gem een­
tebesturen in het leven kan roepen, dan 
gelden deze niet in alle omstandigheden. 
Blz. 6 van de nota van toelichting stelt 
slechts dat het uitgangspunt van het k.b. is 
dat ruiming onderscheidenlijk opsporing 
van ontplofbare stoffen een gemeentelijke 
aangelegenheid is. Op blz. 7 van de nota 
valt te lezen: ‘Het ruimen van explosie­
ven . . .  is in beginsel een gemeentelijke 
aangelegenheid . . . ’ Uit deze passages 
blijkt dat er zich omstandigheden kunnen 
voordoen dat op andere besturen dan die
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van gemeenten de taak van opsporing en 
ruiming kan rusten. In casu ligt het in de 
rede aan te nemen dat het rijk het besluit 
tot opsporing en ruiming dient te nemen of 
op zijn minst kan nemen. Het treft hier 
immers een door het rijk ondernom en werk 
in een rijkswater.
Artikel 209h gemeentewet is op de Waal 
niet van toepassing, daar b. en w. niet het 
beheer over de Waal uitoefenen. Overigens 
is het artikel slechts een instructienorm, 
waaraan derden geen aanspraken ontlenen.
Bezwaren van staat wel ontvankelijk
Het is niet onmogelijk dat de afdeling recht­
spraak het bezwaar tegen het besluit ex ar­
tikel 219 gemeentewet ontvankelijk acht, 
hoewel dat naar mijn oordeel (zie 2 .A.) 
minder juist zou zijn. In dat geval echter is 
het bezwaar ongegrond. Op de eerste plaats 
heeft de staat zelf toegegeven dat het bag­
geren in casu gevaar oplevert voor de open­
bare veiligheid. Op de tweede plaats heeft 
een dienst van het rijk (de E O D ) op 28 
augustus geadviseerd geen baggerwerk­
zaamheden te verrichten. De burgemeester 
heeft reeds om deze reden in redelijkheid 
tot het besluit ex artikel 219 gemeentewet 
kunnen komen.
Zoals reeds is uiteengezet, acht ik een be­
roep tegen het besluit van b. en w. van 18 
augustus 1986 niet ontvankelijk, daar het 
niet op enig rechtsgevolg is gericht. Mocht 
toch tot ontvankelijkheid worden besloten, 
dan rijst de vraag of en zo ja op welke 
gronden het besluit zou kunnen worden 
vernietigd.
Van strijd met enig wettelijk voorschrift is 
naar mijn oordeel geen sprake. Noch de 
gemeentewet, noch het k.b. van 12 decem­
ber 1985 of enige andere regeling verplich­
ten b. en w. tot het (doen) opsporen en 
ruimen. Rest de mogelijkheid van strijd 
met de beginselen van behoorlijk bestuur, 
met name het verbod van willekeur. D aar­
van zou sprake kunnen zijn, indien b. en 
w. door hun besluit de staat een onevenre­
dig financieel nadeel zouden berokkenen. 
Naar mijn oordeel zou dat het geval (kun­
nen) zijn, indien b. en w. de enige instantie 
zou zijn die bevoegd is een opdracht tot 
opsporing en ruiming te verstrekken en de 
staat, zolang dit niet geschiedt, gedwongen 
zou zijn de baggerwerkzaamheden op te 
schorten. Bij mijn weten is er echter geen 
enkel wettelijk voorschrift dat de staat (i.c. 
Rijkswaterstaat) verbiedt of verhindert zelf 
een opdracht tot opsporing en/of ruiming 
te geven. Dat de staat in casu deze opdracht 
zelf geeft, ligt in de rede, nu het rijkswerk­
zaamheden betreft in een water onder be­
heer van het rijk. De staat is zodoende zelf 
bij machte de nadelige financiële gevolgen 
van het stilleggen van de baggerwerkzaam­
heden zoveel mogelijk te beperken. Mijn 
conclusie luidt dat b. en w. niet handelen 
in strijd met het verbod van willekeur. Ook 
strijd met andere ongeschreven normen is 
naar mijn oordeel niet te construeren.
Onrechtmatige daad?
Vooropgesteld zij dat, indien een van de 
bestreden beschikkingen op inhoudelijke 
gronden zou worden vernietigd, er naar alle 
waarschijnlijkheid door de burgerlijke 
rechter tevens een onrechtmatige daad van 
de gemeente zal worden aangenomen. Uit 
het voorgaande bleek echter:
a. dat het beroep tegen beide schikkingen 
mijns inziens niet ontvankelijk is;
b. dat, zo een of beide groepen wel on t­
vankelijk zouden zijn, deze mijns inziens 
ongegrond zijn.
In geval b hoeft naar mijn oordeel niet voor 
een onrechtmatige verklaring door de bur­
gerlijke rechter te worden gevreesd. Hoge 
uitzonderingen daargelaten impliceert 
rechtmatigheid naar publiekrecht tevens 
rechtmatigheid naar privaatrecht.
In geval a ligt de kwestie minder eenvoudig. 
In geval van niet-ontvankelijkheid heeft de 
administratieve rechter geen inhoudelijk 
oordeel gegeven en beslist de gewone rech­
ter geheel zelfstandig over de rechtmatig­
heid in de zin van artikel 1401 BW van de 
genomen besluiten.
De rechter kan het besluit ex artikel 219 
gemeentewet slechts marginaal toetsen. 
Zoals uit het voorgaande bleek heeft, ook 
blijkens de houding van de staat, de burge­
meester in redelijkheid tot stillegging van 
de baggerwerkzaamheden kunnen beslui­
ten. Van onrechtmatigheid van dit beslsuit 
zal in casu geen sprake (kunnen) zijn.
Het b. en w.-besluit van 18 augustus 1986 
kan slechts een onrechtmatige daad opleve­
ren in geval van:
a. inbreuk op een subjectief recht, of
b. strijd met een wettelijke plicht, of
c. strijd met de zorgvuldigheidsnorm.
Van strijd met een subjectief recht van de 
staat is geen sprake, daar er geen zodanig 
recht van de staat in het geding is.
Ook van strijd met een wettelijke plicht is 
geen sprake. Zoals uit het voorgaande 
bleek vloeit noch uit de gemeentewet noch 
uit het k.b. van 12 december 1985 of een 
andere regeling een rechtsplicht tot opspo­
ring en/of ruiming voort.
Rest de mogelijkheid van strijd met de 
zorgvuldigheid. Verdedigbaar is nog immer 
dat volgens het arrest van de H R  van de 
29 juni 1928, NJ 1138 (Strooppot) het zorg- 
vuldigheidscriterium ‘sec' niet voor de over­
heid als zodanig geldt. Deze opvatting is 
echter geen gemeengoed (meer).
Veelal wordt aangenomen dat de rechter 
toetst of kan toetsen aan de zorgvuldigheid 
of op zijn minst toetst of kan toetsen aan 
het willekeurciïterium. In casu leidt dit tot 
de vraag of de gemeente in redelijkheid 
had mogen weigeren en mag blijven weige­
ren tot opsporing en/of ruiming van explo­
sieven over te (doen) gaan.
Naar uit de jurisprudentie blijkt is een en ­
kele weigering van feitelijk handelen waar­
toe een bestuursorgaan wel bevoegd is niet
zonder m eer een onrechtm atige daad (vgl. 
Kluwer, Onrechtmatige daad V II , nr. 168). 
Daarvan zou wel sprake kunnen  zijn indien 
met de weigering geen enkel eigen belang 
is gediend en/of belangen van anderen  o n ­
evenredig worden benadeeld  (vgl. het be­
kende Lentse Schuttingarrest).
In casu is met de weigering in ieder geval 
het gemeentelijke financiële belang ge­
diend. Het financiële belang van de staat 
wordt op zich zelf niet aanm erkelijk  m eer 
benadeeld  dan dat van de gem eenten ,  be­
houdens de schade voortvloeiend uit het 
stilliggen van de baggerw erkzaam ­
heden .D eze  laatste schade kan de staat ech­
ter op dezelfde wijze als de gem eente  be ­
perken door zo spoedig mogelijk een ver­
zoek tot opsporing en/of ruiming te doen. 
Zoals reeds is uiteengezet staat geen enkel 
wettelijk voorschrift een zodanig verzoek 
van de zijde van de staat in de weg. 
Aandacht verdient eveneens de positie van 
de staat als uitvoerder van werken, in casu 
de baggerwerken in de Waal. A lgemeen 
aanvaard is dat de overheid bij de uitvoe­
ring van werken voor schade aansprakelijk  
is, w anneer zij zich niet de belangen van 
degene wiens e igendomm en beschadigd 
(kunnen) worden heeft aangetrokken, 
(vlg. Kluwer, a.w., nr. VII-BII, blz. 239). 
In casu betekent dit dat de staat verplicht 
is de nodige maatregelen te nemen om 
schade te voorkom en. Bij bouwactiviteiten 
neemt de jurisprudentie  in beginsel een on- 
derzoekplicht aan voor eventuele schade­
lijke gevolgen van bouwactiviteiten. Naar 
het voorkomt is deze jurisprudentie  in casu 
ten minste deels van overeenkomstige toe­
passing (vgl. Kluwer, a .w .,  nr. V III ,  nr. 
243 e.v.). O ok neemt de jurisprudentie  aan 
dat een bouwende partij is gehouden veilig­
heidsmaatregelen te treffen (vlg. Kluwer, 
a.w., nr. VIII, nr. 248). O ok deze jurispru­
dentie kan eveneens van toepassing worden 
geacht op de onderhavige baggerw erk­
zaamheden.
Tot besluit zij gewezen op de enige uit­
spraak inzake explosieven die ik heb kun­
nen vinden. Het betrof hier schade toege­
bracht door een niet ontplofte d ieptebom  
die de marine in volle zee had geworpen. 
Volgens het H of had de staat, nu de schade 
voorzienbaar was, effectieve maatregelen 
ter voorkoming van schade kunnen en moe-
I  ___
ten nemen. D oor dit na te laten handelde 
de staat onrechtmatig (H of ’s-Gravenhage 
II  mei 1978, NJ 1979, 108).
Het is zeer wel verdedigbaar dat de rechter 
in de onderhavige kwestie een gelijklui­
dende uitspraak zou doen. Dit be teken t  dat 
de staat effectieve maatregelen, dat wil zeg­
gen opsporing en eventueel ruiming, moet 
nemen om schade te voorkom en.
Moraal van het verhaal: gem eenten , laat u 
zich niet in de luren leggen door krasse taal 
van de staat. Antwoordt:  ‘Uw dre igem en­
ten over aansprakelijkheid kunnen mij niet 
b o m m en .’ -4
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